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最高裁平成20年２月18日第一小法廷決定（平成19年（あ）第1230号，業務上横
領被告事件）刑集62巻２号37頁
【参照条文】刑法244条１項，253条，255条
〔事実〕
本件第一審（福島地裁）での罪となるべき事実は，次のようなものである。
被告人Ｘは，未成年者Ａ（平成３年７月生）の母Ｂ（平成13年６月12日死亡）の
母であって，平成13年８月８日，福島家庭裁判所家事審判官によりＡの後見人に選
任され，Ａの預貯金の出納，保管等の業務に従事していたものである。被告人Ｙは，
Ａの伯父（Ａの母の兄），被告人Ｚは被告人Ｙの妻である。
被告人３名は，共謀の上，平成13年８月15日から平成15年11月10日までの間，前
後５回にわたり，福島市所在の福島中央郵便局ほか４か所において，被告人３名の
用途に費消するため，ほしいままに，被告人Ｘが業務上預かり保管中の日本郵政公
社仙台貯金事務センターに開設されたＡ相続に係るＢ名義定額郵便貯金口座ほか２
口の貯金口座から合計677万2904円を引き出し，もって横領した（第一事実）。
被告人Ｘ及び被告人Ｙは，共謀の上，平成14年２月27日から平成15年11月20日ま
での間，前後９回にわたり，福島市所在の新ふくしま農業共同組合本店ほか３か所
において，被告人Ｘ及び被告人Ｙの用途に費消するため，ほしいままに，被告人Ｘ
が業務上預かり保管中の新ふくしま農業協同組合大森支所に開設されたＡ名義の普
通貯金口座ほか１口の普通貯金口座から，859万円を引き出し，もって横領した。
なお，事件の背景として，次のような事実がある。Ｘ（昭和９年生）は，平成９
年ころ，Ｂ（Ｘの長女）が病気で入退院するようになったころから，Ｂ方の賃貸ア
パートでＢの看護やＡ（Ｘの孫）の世話をするなどしていた。平成13年６月12日，
Ｂは多額の預貯金等を残して死亡し，ＡはＢを相続し，また遺族年金，退職金等の
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受取人となった。Ｘは，Ｂ死亡後もそのままＡと同居していたが，Ｙ（Ｘの長男）
と相談し，Ａの後見人候補者をＸとして福島地方裁判所に後見人選任の申立てをし
た。Ｘは，同年８月８日付けでＡの後見人に選任されて就任し，Ａの貯金の出納，
保管等の業務に従事することになった。その後，上記の犯行が行われたが，平成16
年２月ころ，福島家庭裁判所調査官の調査によって本件が発覚した。Ｘは，同年２
月17日に未成年後見人としての職務執行を停止され，同年６月２日，未成年後見人
を解任された。その後，福島家庭裁判所長がＸ及びＹを告発し，Ａの未成年後見人
となった弁護士が，Ａの後見人として，Ｘ及びＹを告訴したものである。
第一審は，被告人らに対して共謀による業務上横領罪の成立を認め，被告人Ｘを
懲役３年執行猶予５年，被告人Ｙを懲役３年執行猶予５年，被告人Ｚを懲役１年６
月執行猶予３年に処した。共犯と身分の問題については，「被告人Ｘの判示各所為
は包括して刑法60条，253条に，被告人Ｙ及び被告人Ｚの判示第１の各所為はいず
れも包括して同法65条１項，60条，253条にそれぞれ該当するが，被告人Ｙ及び被
告人Ｚにはいずれも業務上占有者の身分がないので同法65条２項により同法252条
１項の刑を科す」との判断を示し，かつ被告人Ｚに対しては親族相盗例の準用
（255条）を認めなかった。
本件では，被告人Ｚに対しては告訴がなされていないことから，被告人Ｘ及びＹ
に対する告訴が被告人Ｚにも及ぶとして事案処理なしうるのかも争点の一つである
が，大きな争点は，被告人Ｘに対しては，未成年後見人であるとはいえ祖母である
ことから，親族相盗例の準用がなされてしかるべきではないかという点にあった。
第一審は，親族相盗例の趣旨について，「『法は家庭に入らず』との思想の下に，
親族間の財産的犯罪にあっては国家が刑罰権の干渉を差し控え，親族間の規律に委
ねる方が望ましいという政策的配慮にあると考えられる」とし，「横領罪は，信任
関係を伴わない占有離脱物横領罪とは異なり，財産権の侵害に加えて信任関係の侵
害をも保護法益としているところ，上記のとおり，被後見人との間の信任関係に代
わるものとしての家庭裁判所との間の信任関係を裏切って横領行為に及んだもので
あるから，家庭裁判所という親族でない第三者を巻き込んだことが明らかな本件犯
行について，『法は家庭に入らず』との考えに基づき親族相盗例を適用して刑罰権
の行使を差し控えるべき余地はないというべきである。」との判断を示した。家庭
裁判所は財産上の被害者ではないとしても，「家庭裁判所と後見人との間の信任関
係は，後見人による被後見人の財産に対する支配関係と表裏一体の関係にあるとい
うべき」であり，その信頼関係の維持は業務上横領罪の適用によっても保護される
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べきものであるとするのである。
第二審（仙台高裁）も，親族相盗例の趣旨については，第一審と同様に「法は家
庭に入らず」との思想の下に政策的配慮を示したものであるとするが，「当該犯罪
が専ら親族間の親族関係に基づく関係において行われた場合にのみその適用があ
り，そうでない場合には，その適用は排除されるべきである。」とした。そうして，
未成年後見は，未成年者の身上および財産を保護するための制度であり，法が認め
ている親族間の親族関係のみに依ったのではその保護ができない場合に利用される
ものであるとし，「未成年者の後見人は，その地位に就くことで，専ら未成年者の
保護の一貫として法により未成年者の財産管理の権限を賦与されるとともに，家庭
裁判所の監督を受けるなどするのであって，親族が親族間で親族関係に基づきその
財産管理を委託等されているものではなく，ゆえにまた，親族だからといって法益
侵害の程度が低くなる理由も，また，犯罪への誘惑が高くなる理由もなく，前記政
策的配慮をする必要性は実質的にもない。したがって，後見人として被後見人であ
る未成年者の財産を横領する行為は，たとえ後見人や共犯者が親族であっても，専
ら親族間の親族関係に基づく関係で行われた場合とはいえず，親族相盗例を適用す
る余地はない。」との判断を示した。
これに対して，被告人側から上告がなされた。上告趣意では，被告人Ｘについて
は親族相盗例による刑の免除（刑法255条，244条１項）がなされず，被告人Ｚにつ
いては親族相盗例による親告罪としての処理（刑法255条，244条２項）がなされな
かったのは，憲法31条・14条に違反し，判例違反ならびに親族相盗例の解釈・適用
を誤ったものである旨の主張がなされた。
すなわち，原判決は，立法論に基づき刑法255条，244条の適用を不当に排除・制
限したものとして，罪刑法定主義に反した解釈を行ったものであり，憲法31条に反
するというのである。家庭裁判所が後見人を選任することを根拠に家庭裁判所と後
見人との間の委託信任関係を導き出すことは誤りであり，「家庭裁判所は，委託物
横領罪における委託者には当たらないのであるから，親族である後見人の領得行為
はまさに『家庭内の出来事』として，『後見人が親族間の親族関係の自律』内にあ
るものとして，親族相盗例が準用されるべきである。」とするものである。
〔決定要旨〕
最高裁は，上告趣意の主張は上告理由に当たらないとして上告を棄却したが，職
権により次のような判断を示した。
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まず，刑法255条が準用する244条１項の親族相盗例の趣旨について，「親族間の
一定の財産犯罪については，国家が刑罰権の行使を差し控え，親族間の自律にゆだ
ねる方が望ましいという政策的な考慮に基づき，その犯人の処罰につき特例を設け
たにすぎず，その犯罪の成立を否定したものではない（最高裁昭和25年（れ）第
1284号同年12月12日第三小法廷・刑集４巻12号2543頁参照）。」との判断を示した。
その上で，本件に刑法244条１項の準用はなく，被告人の刑は免除されないとし
た原判決の結論を是認した理由を，以下のように説示している。
「家庭裁判所から選任された未成年後見人は，未成年被後見人の財産を管理し，
その財産に関する法律行為について未成年被後見人を代表するが（民法859条１項），
その権限の行使に当たっては，未成年被後見人と親族関係にあるか否かを問わず，
善良な管理者の注意をもって事務を処理する義務を負い（同法869条，644条），家
庭裁判所の監督を受ける（同法863条）。また，家庭裁判所は，未成年後見人に不正
な行為等後見の任務に適しない事由があるときは，職権でもってこれを解任するこ
とができる（同法846条）。このように，民法上，未成年後見人は，未成年被後見人
と親族関係にあるか否かの区別なく，等しく未成年被後見人のためにその財産を誠
実に管理すべき法律上の義務を負っていることは明らかである。
そうすると，未成年後見人の後見の事務は公的性格を有するものであって，家庭
裁判所から選任された未成年後見人が，業務上占有する未成年被後見人所有の財産
を横領した場合に，上記のような趣旨で定められた刑法244条１項を準用して刑法
上の処罰を免れるものと解する余地はないというべきである。」
〔研究〕
Ⅰ　本決定の意義と問題点
１ 本決定は，親族相盗例の趣旨について，「国家が刑罰権の行使を差し控え，
親族間の自律にゆだねるのが望ましい」という政策的な考慮に基づくものであるこ
とを明言し，かつ親族相盗例の規定は犯人の処罰につき特例を定めたものであって，
犯罪の成立を否定したものではないとの，解釈上の指針を示した点に意義がある（１）。
さらに，未成年後見人の場合には，後見の事務が公的性格を有することから，被後
見人との間に親族関係（本事案では刑法244条１項に規定する関係）があっても，
親族相盗例の準用はないとして，親族相盗例の準用を排斥した点は，理論上異論は
あるが，未成年後見制度の運用を担保するものとして実際的な意義を有している。
２ 本事案の問題点は，問題解決上の前提となる親族相盗例の趣旨をどう捉え，
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そこでの理解を，親族である未成年後見人が業務上横領を行った事案の処理にどう
反映させるかという点にある。親族相盗例の法的性格については様々な見解がある
ことから，問題解決の仕方も様々である。また，親族相盗例の法的性格を一つに絞
ったとしても，本事案の場合，親族相盗例の準用の可否について見解が多岐に分か
れるところである。以下では，まず先決問題である親族相盗例の趣旨および法的性
格について検討し，次に業務上横領罪における親族相盗例の問題点を検討する。最
後に，本決定の解決方法の特異性を挙げて検討し，事案解決の方法および立法論に
言及することにする。
Ⅱ　親族相盗例の趣旨および法的性格
１ 親族相盗例の概要
親族相盗例の規定である刑法244条は，「配偶者，直系血族又は同居の親族との間」
で窃盗罪，不動産侵奪罪を犯した者はその「刑を免除」（１項）し，「前項に規定す
る親族以外との親族の間」で同様の罪が犯された場合には「告訴がなければ公訴を
提起することができない」（２項）と規定している。そして，この親族相盗例の規
定は，横領罪においても準用するものとされている（255条）。
本事案の場合，被告人Ｘは未成年者Ａの祖母であり，親族相盗例の準用がなされ
るのであれば，被告人Ｘに対しては「刑の免除」（244条１項）が認められることに
なる。被告人Ｙに対しては，すでに告訴がなされており，親族相盗例を準用すると
しても，訴訟遂行上に問題はない。被告人Ｚについては，告訴がなされていないこ
とから，親族相盗例の準用があるとすると，訴訟条件を満たしていないことになる。
しかし，共犯関係にある被告人ＸおよびＹに対して告訴がなされていることから，
被告人Ｚに対しても当該告訴の効果が及ぶということになれば（刑訴法238条１項），
被告人Ｙと同様の処理を行うことになる。原審判決は，この立場を採っている。こ
の点も一つの争点ではあるが，本事案に親族相盗例の準用がないとすれば，議論の
前提を欠くことになる。
したがって，親族相盗例の準用が認められとしても，その実際的な法的効果（刑
の免除）を享受しうるのは，被告人Ｘのみである。被告人Ｙおよび被告人Ｚに対す
る業務上横領罪の共同正犯の罪責には，何らの影響もないのである。もっとも共犯
と身分の問題を処理する必要はある。これに対して，親族相盗例の準用が認められ
ないということになれば，被告人ＸＹＺ共に業務上横領罪の共同正犯として罪責を
問われ，個別的な量刑判断がなされることになる。
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本事案は，被告人Ｘにも告訴がなされていたことから，親族相盗例の法的効果に
不均衡が生じる事案にはならなかったが，家庭裁判所長の告発のみで，未成年者Ａ
側からの告訴がなされなかったとしたら，親族相盗例の全体的な問題になりえたと
思われる。事件発覚後に新たに選任された未成年後見人により告訴がなされたこと
が，本事案の争点を親族相盗例の準用の可否の問題に絞る込む効果をもたらしたと
言えよう。
２　親族相盗例の趣旨および法的性格
本決定は，親族相盗例の趣旨について，「国家が刑罰権の行使を差し控え，親族
間の自律にゆだねるのが望ましい」という政策的な考慮に基づき，「刑の免除」を
行うものであるとする。また，「刑の免除」は犯罪の不成立を意味するものではな
く，成立した犯罪についてその刑を免除することを意味するとしている。これは，
「法は家庭に入らず」という思想を基礎にした一身的刑罰阻却事由説（人的処罰阻
却事由説）（２）に依拠して事案の解決を図ることを明言したものである。
親族相盗例の法的性格については，刑法244条１項と２項とでは法的効果が異な
ることにより取扱上の不均衡が生じてしまうことから，「刑の免除」を犯罪不成立
の意味に理解しようとする見解（違法阻却説，責任阻却説）（３）があるが，本決定はこ
の見解に反対の立場を採った。「刑の免除」を犯罪不成立と解することは，法文の
文言としては無理がある。犯罪不成立と解する立場は，現在，少数説である。もっ
とも，刑の免除は犯罪不成立を意味するものではないとした上で，刑の免除の実質
的理由を犯罪論に還元して説明しようとする違法減少説（４），責任減少説（５）の主張は，解
釈論としては展開可能である。この点について，第二審は，「親族だからといって
法益侵害の程度が低くなる理由も，また，犯罪への誘惑が高くなる理由もなく，前
記政策的配慮をする必要性は実質的にもない。」との判断を示しており，もっぱら
「法は家庭に入らず」という政策的考慮に基づいて事案の解決を図るべきものとし
ている。この点は，本決定も同様である。
私見では，現行法の解釈としては，一身的刑罰阻却事由説に依拠して事案の解決
を図らざるを得ないと考えている（６）。したがって，本決定の基本的立場に異論はない。
親族相盗例は，親子，配偶者などの近親者との間で財産犯が行われた場合に，刑罰
権を積極的に行使するよりも，財産侵害の処理を「家庭の自律」に委ねた方が適切
であるという法政策的な考慮に基づき法規化されたものである。ただ，この家庭の
自律によって処理されるべき財産侵害の範囲をどう画すべきかは，問題として残さ
れている。通常は，その範囲を画するために，侵害法益の内容と親族関係の範囲に
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検討が加えられ，行為者とすべての被害者との間に親族関係が認められるならば，
「家庭の自律」の範囲内として処理されることになる。本事案の特異性は，未成年
後見人の立場にあった祖母がその保管に係る未成年被後見人たる孫の財産を侵害し
た点にある。
このような場合，はたして「家庭の自律」に委ねるべき範囲内の財産侵害なのか
は，一身的刑罰阻却事由説にあっても意見の分かれるところである。「祖母」であ
る行為者がその保管に係る孫の財産を侵害したという点だけを捉えるならば，「家
庭の自律」に委ねられるべき範囲内の事案ということになろうが，「未成年後見人」
である行為者がその保管に係る孫の財産を侵害したという点を重視するのであれ
ば，「家庭の自律」に委ねられるべき範囲内の事案ではないということになろう。
ただし，後者の結論は，業務上横領罪の保護法益を勘案しながら必要とされる親族
関係の範囲を確定していくという方法論からは導き出し難いものである。本決定は，
この点について，未成年後見人の後見事務の「公的性格」という別異の観点から結
論を引き出しているが，その当否については，Ⅳにおいて論じることにする。
Ⅲ　業務上横領罪と親族相盗例
１　親族相盗例の準用の意義
親族相盗例は，財産犯のうち，詐欺罪，背任罪，恐喝罪，横領罪において準用さ
れており（251条，255条），また盗品等罪においては特例規定（257条）が別途設け
られている。もっとも，各罪での準用および特例においては，それぞれの犯罪類型
上の特質および保護法益の相違を考慮に入れなければならない。
たとえば，盗品等罪での特例においては，本犯と盗品等罪の犯人との間に所定の親
族関係がある場合に刑の免除がなされる。盗品等に関する罪の犯人相互の間に配偶
者等の親族関係があっても刑の免除がなされるわけではない（７）。また，親族相盗例は
犯人の処罰につき特例を設けたに過ぎず，犯罪の成立を否定したものではないこと
から，「窃盗罪によって奪取された物は贓物たる性質を失わない」（８）と解されている。
詐欺罪での準用においては，詐欺罪の保護法益が財物についての所有権その他の
本権か，それとも占有なのかという議論に決着をつけておく必要がある。詐欺罪の
保護法益については，窃盗罪の場合と同様に解すべきである。私見では，窃盗罪の
保護法益については修正占有説に依拠して説明すべきだと考えているので（９），詐欺罪
の保護法益についても修正占有説に従って考えることになる。そうすると，親族相
盗例の準用に際して，最高裁平成６年決定が「刑法244条１項が適用されるために
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は，同条１項所定の親族関係は，窃盗犯人と財物の占有者との間のみならず，所有
者との間にも存することを要するものと解する」（10）としたのは，保護法益との関係
からも納得のいくものであり，詐欺罪において親族相盗例を準用する際にも，拘束
力を有することになろう。
それでは，横領罪の場合には，どのように理解すべきであろうか。横領罪の類型
には，単純横領罪，業務上横領罪，それに占有離脱物横領罪があるが，いずれの類
型についても親族相盗例の準用がなされる。このうち，占有離脱物横領罪の場合に
は，委託信任関係を前提にしていないことから，親族相盗例の準用の考え方は，本
権侵害との関係を中心に考えることになろう。
これに対して，単純横領罪と業務上横領罪の場合は，共に物に対する委託信任関
係が基礎になっている。両罪が委託物横領罪と呼ばれる所以である。ここでの保護
法益は，窃盗罪と異なり，財物の占有が寄託に基づき行為者に帰属しているので，
占有の保護は問題にならない。保護法益は，所有権その他の本権ということになる。
ただ，横領は，委ねられた権限を越えて委託に基づく信任関係を破壊する点に特徴
があることとから，委託信任関係の破壊と所有権等の侵害とが結び付いていること
が必要である。越権行為によって財産に侵害を及ぼしていない限り，委託信任関係
を損ねたとしても，財産犯としての処罰はなしえない。したがって，委託物横領罪
における親族相盗例の準用にあっては，委託者との信任関係および所有権等の保護
の両面を考慮しなければならない。
２　業務上横領における親族関係の範囲
委託物横領罪の犯罪類型上の特質および保護法益の内容を考慮し，親族相盗例の
準用の適否を検討するとしても，委託者と所有権等の帰属が一致しない場合に，親
族関係の範囲をどう画すべきかは，なお問題である。
まず，委託者と所有者が一致している基本事例から考えてみる。たとえば，「Ａ
が実子Ｂに財物の保管を委託したところ，Ｂがその財物を勝手に売却した。」とい
うような事例である。この場合には，行為者であるＢ（受託者）と被害者であるＡ
（委託者）との間に親族関係があることから，親族相盗例を準用して刑の免除を行
うことになる。この場合には，委託信任関係の侵害の面においても，財産侵害（所
有権侵害）の面においても，共に親族関係の下にあることから，親族相盗例を準用
することに，何ら問題はないのである。
次に，委託者と所有権の帰属が一致しない事例を検討してみる。たとえば，「Ｘ
が自宅の二階で和服を陰干しをしていたところ，和服が風に吹き飛ばされて隣宅の
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Ａの庭に落ちた。Ａは，Ｘの和服が自宅の庭に落ちているのを見つけて拾い上げ，
後でＸに届けようと思っていた。そこに，Ａの実子で，クリーニング業を営んでい
るＢが現れたので，Ｘ宅にクリーニングの品物を届ける際にＸの和服を一緒に届け
てくれるように依頼した。Ｂは，Ａの頼みを引き受け和服を預かったが，途中で気
が変わり，知人Ｙに和服を売却してしまった。」というような事例である。
この場合には，問題の解決は単純ではない。和服はＸの占有離脱物ではあるが，
ＡがＢに対して和服をＸに届けるように委託をしているので，Ｂから見れば和服は
委託物である。したがって，成立する犯罪は，占有離脱物横領罪ではなく，委託物
横領罪となる。そこで，Ａ（委託者）とＢ（受託者）との間に親族関係はあるもの
の，Ｂ（受託者）とＸ（所有権者）との間には親族関係がないことから，家庭の中
で処理しうる領域ではなくなっている点が問題となる。この場合，委託物である和
服の売却は，Ａとの信任関係を侵害すると共にＸの所有権侵害に繋がる行為でもあ
ることから，Ｘも被害者であることになる。ＢとＡとの間に親族関係があっても，
ＢとＸとの間に親族関係がない以上，「家庭の自律」の範囲を越えているとして，
親族相盗例の準用を否定することになろう。
これに対して，本事案の場合には，前記の基本事例と同じ構造を有しているが，
受託者（被告人Ｘ）が未成年後見人として家庭裁判所により選任された者であると
いう点に事案としての特異性がある。未成年後見人という立場にあっても，祖母で
ある被告人Ｘを受託者，孫Ａを委託者かつ所有権者として捉える枠組みに変更がな
いとすれば，まさに本事案は基本事例そのものであり，親族相盗例を準用すべきだ
ということになる。一方，被告人Ｘを未成年後見人に選任したのは家庭裁判所であ
ることから，家庭裁判所を「委託者に関連した地位」にあると解したり，さらに一歩
進めて，委託信任関係を侵害された「被害者」として捉えることになれば，新たな
第三の事例として，問題解決を図る必要が出てくる。この場合には，家庭裁判所は，
そもそも「家庭の自律」の範囲の外にあることから，親族相盗例の準用を否定すべ
きだということになる。本事案の問題の核心は，基本事例の構造を有しながらも，
被告人Ｘが未成年後見人であることから，未成年後見人を選任・監督する家庭裁判
所の機能を，親族相盗例の原理との関係上どう位置づけるべきかという点にある。
Ⅳ　本決定の特異性
１ 本事案の場合，被告人Ｘは，未成年後見人として保管等している孫Ａの財産
を横領したものであり，業務上横領罪が成立している。この場合に，被害者が未成
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年被後見人であるＡだけであるならば，行為者と被害者との間に親族関係があるこ
とから，親族相盗例を準用するのが自然である。しかし，本決定が出される前に，
すでに下級審判例においては，本事案のような場合について，親族相盗例の準用を
否定するものが出されていた。
その準用を否定する理由としては，①家庭裁判所は未成年後見人を選任・監督す
ることから「委託者の立場」にあると解することにより（11），委託信任関係の侵害が親
族関係の枠組みを超えたものになっている，②家庭裁判所は被害者には当たらない
が，「委託信任関係を形成した者」として関与しており，既に純粋に「家庭内の人
間関係」に局限されたものという性格を失っている（12），などといったことが挙げられ
ていた。また本件第一審も，家庭裁判所と後見人との信任関係は「後見人による被
後見人の財産に対する支配関係と表裏一体の関係」にあるとして，親族関係の中で
処理する範囲を超えているとしていた。
これらの理由づけは，親族相盗例を準用するためには，法益を侵害する行為者と
法益を侵害される委託者・被害者との間に親族関係があってはじめて，「法は家庭
に入らず」という政策判断の枠組みの中に取り込むことができるという考えに基づ
いている。しかしながら，家庭裁判所が後見人を選任・監督することから，家庭裁
判所が被害者である被後見人と同列の地位にあるとか，あるいは表裏一体の支配関
係にあるとすることは，家庭裁判所が財産侵害と直接的な繋がりを有しているわけ
ではない以上，理論的には無理がある。横領により財産的侵害を被るのは未成年被
後見人のＡであり，後見業務の委託者もＡである。家庭裁判所は後見人を選任し監
督するが，財産的侵害を被る被害者の立場に立っているわけではなく，被後見人の
財産管理を行う地位にあるわけでもない。したがって，業務上横領罪の犯罪類型上
の特質および保護法益の内容から親族関係の範囲を確定するという視点に立つ限
り，親族相盗例の準用を否定する理由を見出すことは難しいと言える。むしろ，家
庭裁判所が後見人を選任・監督することは，後見事務の業務性を基礎付けることに
はなっても，親族相盗例に必要とされる親族関係を変容する要因にはならないと言
えよう。
２ これに対して，本決定は，業務上横領の行為者と被害者との間に親族関係が
あるか否かを判断するという視点に立たずに，別異の観点から親族相盗例の準用を
否定している。すなわち，「未成年後見人の後見の事務は公的性格を有する」とい
う観点から，親族相盗例の準用を否定しているのである。この立場では，家庭裁判
所が「被害者」であるとか，「委託者の立場」にあるとかいうような議論は不要と
128 専修ロージャーナル　第８号 2013. 1
なる。未成年後見人の後見の事務が公的性格のものであることから，「法は家庭に
入らず」という政策判断をなしうる領域ではないとの結論を導くのである。
本件第二審判決が「当該犯罪が専ら親族間の親族関係に基づく関係において行わ
れた場合にのみその適用（親族相盗例の適用）があ（る）」という判断を示し，未成
年後見人が被後見人の財産を横領することは，たとえ親族関係があったとしても，
「専ら親族間の親族関係に基づく関係で行われた場合」には当たらないとしたのも，
従来の親族相盗例の適用の仕方とは異なり，「専ら」という文言によって親族相盗例
の適用領域に外的な絞りをかけたものであった。本決定も，親族相盗例の適用領域
に外的な絞りをかけることによって問題の解決を図ったものであるが，後見事務の
「公的性格」という判断基準は，第二審の判断基準よりも明確な提示となっている。
Ⅴ　事案解決の方法および立法論
１ 本事案において親族相盗例の準用を否定するとしたら，本決定のように，後
見事務の公的性格という観点から，親族相盗例の適用領域に絞りをかける方が理論
的な困難を伴わない。しかしながら，親族相盗例は，一身的刑罰阻却事由であり，
最終的には国の刑罰権の発動を止めるものである。未成年後見人である祖母がその
保管等にかかる未成年被後見人の孫の財産を横領した場合において，その後見事務
の公的性格は，事務の業務性を基礎づけるものであっても，行為者と被害者の間の
親族関係を消失させる機能を有するものではない。したがって，行為者と被害者との
間に親族関係が存在するにも拘わらず，親族相盗例の適用領域から除外することは，
部分的ではあるが，停止されていた刑罰権を再度発動させることになってしまう。
親族相盗例の運用については，従来，法益を侵害する行為者と法益を侵害される
委託者・被害者との間に親族関係があるか否かを吟味し，その上で「法は家庭に入
らず」という政策判断の領域の中に取り込むという手法が採られてきた。これに対
して，未成年後見人と未成年被後見人との間に依然として親族関係があるにも拘わ
らず，未成年後見人として立場を重視し，後見事務が公的性格を有することを理由
に，親族相盗例の適用領域から除外することは，罪刑法定主義との関係上問題を残
していると思われる。もちろん，罪刑法定主義が機能するのは，構成要件該当性の
判断領域である。構成要件の罪刑法定主義的機能ということが言われるように，犯
罪構成要件のないところに犯罪の成立を肯定することはできない。本事案の場合は，
業務上横領罪の成立は否定されず，ただ刑の免除の当否が争われているに過ぎない。
この場合，罪刑法定主義が直接問題になることはない。しかし，政策判断によって
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刑罰権の発動が止められている領域を，法解釈によって刑罰権の発動領域に引き戻
すことは，事実上，犯罪の成立範囲を設定し直すものとなる。この場合には，いわ
ば犯罪領域の設定に繋がっていることから，刑罰阻却の幅に関するものではあって
も，なお罪刑法定主義が機能しうる領域とみなければならない。
２ 本決定の結論命題は，「未成年後見人にあっては，たとえ未成年被後見人と
の間に親族関係があっても，その後見事務の公的性格により，親族相盗例の適用領
域から除外される。」ということになる。この結論命題は，本事案と同種の事件発
生を抑止し，未成年後見制度の適正な運用を担保することになろう。その意味では，
本決定は，実務上の重要判例である。しかしながら，本決定の示した解決手法には，
前述したように罪刑法定主義との関係において疑念が残る。未成年後見制度の適正
な運用を担保するためには，「未成年後見人等の公的性格を有する職務については，
親族相盗例の準用領域から除外する。」旨の規定を設け，立法的な解決を図る必要
があろう。
なお，現行の親族相盗例の規定振りは，今日の家族関係の変動を考えると，不合
理になってきている。戦後の民法は，夫婦別産制を導入した。家族関係は核家族化
が進み，内縁関係にも一定の法的保護が与えられている。このような現状において，
親族関係の形式的類別によって，刑の免除として処理する場合と親告罪として処理
する場合とに区別し，法的効果の差異を設けることは，実情に沿った処理をなしえ
ず，またその差異に合理的理由を見出し難い。「法は家庭に入らず」という思想の
下に事案を処理する必要はあるが，立法論としては，親告罪に一本化すべきものと
考える（13）。その場合にあっても，本事案のような場合には，親族相盗例の準用領域か
ら除外する旨の除外規定を設けておく必要があろう。
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